DROIT DES SOCIETES 

La notion de societe 



[modifier] 

L'entreprise est la notion la plus large, et de la on peut dire que toute societe est une entreprise 
mais pas I'inverse. 

Selon I'article 1832 du Code civil frangais . "la societe est institute par deux ou plusieurs 

personnes qui conviennent par un contrat d'affecter a une entreprise commune des biens ou 

leur Industrie en vue de partager le benefice ou de profiter de I'economie qui pourra en 

resulter. 

Elle peut etre instituee, dans les cas prevus par la loi, par I'acte de volonte d'une seule 

personne. 

Les associes s'engagent a contribuer aux pertes." 

La societe est un groupement de personnes [modmeri 

Cela exclut les groupements de biens, d'ou le probleme des fondations . 

La fondation est I'acte par lequel une ou plusieurs personnes decident I'affectation irrevocable 
de biens a la realisation d'une ceuvre d' interet general . Ce sont done des biens qui sont affectes 
perpetuellement a des buts desinteresses. 
Une association est aussi un groupement de personnes. 

A ce principe, il y a des exceptions. Ainsi, la loi du 11 juillet 1985 a cree l' entreprise 
unipersonnelle a responsabilite limitee (EURL). Depuis le debut du 20eme siecle, le critere de 
but lucratif etait la recherche et le partage des benefices . Mais la loi ne precisait pas la notion 
de benefice . 

C'est done la jurisprudence qui en a donne une definition dans un arret celebre de la 
Cour de cassation du 11 mars 1914. Ce dernier concernait I'administration fiscale contre la 
Caisse Rurale de Manigod qui etait une cooperative de credit qui pretait a ses adherents. Outre 
sa declaration de la Caisse Rurale de Manigod d'association, la Cour de cassation a defini le 
benefice comme un gain pecuniaire ou materiel "qui ajoute a la fortune des associes". 
Des lors, tous les groupements constitues pour permettre a leurs membres de realiser des 
economies ou leur eviter des depenses ne pouvaient pas, en principe revetir la forme de 
societe. 

Cette conception restrictive de la notion de benefice a necessite I'intervention du legislateur, 
soit pour qualifier de societe certains groupements ayant pour but I'obtention d'un service a 
moindre cout (societes cooperatives (loi du 10/09/47), societes de construction, societe 
d'interet collectif agricole, etc.), soit pour creer de toutes pieces une structure juridique 
nouvelle, le groupement d'interet economique ( ordonnance du 23/09/67), permettant aux 
entreprises de se reunir au sein d'un organisme dote de la personnalite morale bien qu'il ne soit 
pas constitue dans le but essentiel de realiser des benefices. 

La loi du 4 Janvier 1978 a reforme I'article 1832 du Code civil frangais en y rajoutant 
I'expression "ou de profiter de I'economie" : la realisation d'economie equivaut a la recherche 
d'un gain. 



La distinction actiielle des secteurs lucratifs et non lucratifs [modifier] 

L' association restant toujours definie, par I'article 1 de la loi du l°juillet 1901, comme « la 
convention par laquelle deux ou plusieurs personnes mettent en commun d'une fa?on 
permanente leurs connaissances ou leur activite dans un but autre que de partager des 
benefices », il semble qu'on soit amene, au terme d'une comparaison avec I'article 1832 du 
code civil, a distinguer trois domaines : le domaine reserve de la societe, le domaine reserve 
de l'association, enfin celui ou ces deux groupements peuvent, en quelque sorte, apparaitre 
concurrents. 

• Le secteur non lucratif englobe les activites religieuses, politiques, artistiques, 
sportives, charitables. 

Lorsque le groupement est constitue dans un but purement desinteresse, exclusif de toute 
recherche d'un avantage materiel quel qu'il soit (profit ou economic), les fondateurs ne 
pourront utiliser d'autre forme juridique que celle de l'association regie par la loi de 1901. 
Toutefois, le groupement pourra realiser des benefices, des lors que ses derniers ne sont 
qu'accessoires a la poursuite de I'objectif desinteresse et uniquement destines a mieux servir 
celui-ci. Une association peut etre amenee a faire des actes de commerce tout en restant dans 
la limite de ses statuts . Ce faisant, elle est soumise au droit commercial mais ne pourra 
invoquer la qualite de commergant . 

• Domaine reserve a la societe : 

Lorsque le groupement a pour but de partager les benefices pouvant resulter de Taction 
commune, il doit revetir obligatoirement la forme d'une societe . Pourtant, ce critere 
n'empeche pas une societe de poursuivre de fa9on accessoire des visees d'ordre moral. 

• Domaine concurrent de la societe et de l'association : 

Si le groupement a uniquement pour but de permettre a ses membres de realiser des 
economies, la societe ou l' association pourront etre utilisees indifferemment. Cependant, en 
pareil cas, la societe sera preferee a l'association : d'une part, la societe jouit d'une pleine 
capacite juridique alors que l'association ne peut posseder et administrer que les cotisations de 
ses membres et les immeubles strictement necessaires a I'accomplissement du but qu'elle 
poursuit. 



[ modifier ] 



La constitution des societes 

La societe se constitue et fonctionne a partir d'un contrat de societe conclu entre les associes . 

La societe est une manifestation de volonte t modifien 

Les conditions de validite du droit commun des contrats [ modifier ] 
Le consentement des associes ] modifier ] 



Le consentement est a I'origine du contrat. Le consentement des associes doit etre reel, sincere 
et non simule sinon on se trouve en presence d'un associe de complaisance ou d'un prete-nom. 
De plus, le consentement ne doit pas etre vicie c'est-a-dire entache d'erreur, de dol, de 
violence et de lesion. Les fondateurs dressent une promesse de societe en attendant de 
confirmer leur volonte de contracter. Generalement, les vices du consentement sont invoques 
dans les cessions de parts sociales ou dans une augmentation du capital. 

Quelques precisions : 

Quant a Verreur 

La jurisprudence a admis a plusieurs reprises la nullite pour erreur d'un contrat de societe. 
Mais elle a considere que I'erreur invoquee devait porter soit sur la substance, soit sur la 
personne. 

Elle admet I'erreur sur la substance lorsque I'un des associes avait commis une erreur sur 
I'etendue de sa responsabilite aux dettes de la societe ( par exemple, quelqu'un qui pensait que 
c'etait une societe de capitaux alors que c'etait une societe de personnes) ou encore une erreur 
sur la nature de I'apport realise ( par exemple, un associe qui croyait que son apport etait un 
apport de jouissance alors qu'en realite le contrat mettait a sa charge un apport en pleine 
propriete ; avec I'apport en jouissance, I'associe ne perdait pas la qualite de proprietaire du 
bien). 

La Cour de Cassation admet I'erreur sur la personne, bien qu'elle soit un moyen peu invoque 
devant cette cour, lorsque I'erreur avait un caractere determinant du consentement. Dans la 
pratique, cette erreur est invoquee pour les societes de personnes caracterisees par un fort 
intuitu personae 

Quant au dol 

II faut qu'il y ait eu des manoeuvres dolosives determinantes du consentement. 

Remarque : 

Lorsque le vice du consentement est etabli il emporte la nullite du contrat de societe. 
Toutefois, pour certains types de societes, cette regie est inversee. en effet I'article L235-1 du 
code de commerce prevoit qu'en ce qui conceme les SARL et les Societes par actions, la 
nullite de la societe ne peut resulter d'un vice du consentement a moins que celui-ci n'atteigne 
tous les associes fondateurs (signataires du contrat). Ainsi la regie est inversee, la nullite pour 
vice du consentement est I'exception, la preuve du vice ne suffit plus il faut prouver egalement 
que tous les associes ont leur consentement vicie. 

La capacite [modifler] 

En principe toute personne physique comme morale peut adherer a une societe. Mais il existe 
des incapacites differentes selon le type de societes (en ce qui conceme les mineurs . les 
epoux . les etrangers, les personnes interdites). 

L'objet et la cause [ modifier ] 



Dans un contrat . I'objet et la cause se confondent. II s'agit de I'objet social tel qu'il est defini 

par les statuts . 

Cet objet et cette cause doivent exister et etre licites c'est-a-dire non contraires a I' ordre public 

et aux bonnes mceurs . 

De meme, I'objet social doit etre licite et determine. Les societes doivent indiquer le 

programme qu'elles souhaitent realiser et leur activite sera limitee a I'objet en vue duquel elles 

ont ete creees : principe de la specialite des societes. Mais cela ne veut pas dire que I'objet 

social doit etre unique. Les praticiens s'efforcent de formuler I'objet social de la fafon la plus 

extensive afm d'eviter d'avoir a modifier les statuts . 

Les conditions specifiques au contrat de societe [modifier] 

Une pluralite d'associes [modifier] 

Cette condition n'est pas obligatoire pour la constitution des societes unipersonnelles. Deux 
personnes au minimum sont exigees pour la constitution de societes de personnes. Quatre 
personnes sont requises pour les societes en commandite par action. Sept personnes pour les 
SA. La pluralite d'associe est necessaire a la constitution de la societe, mais elle doit aussi 
perdurer tout au long de la vie de la societe sous peine de pouvoir etre dissoute a la demande 
de tout interesse a I'expiration d'un delai d'un an. Le tribunal peut accorder un delai maximum 
de six mois pour regulariser la situation. Cette regie est non applicable en cas de reunion en 
une seule main de toutes les parts d'une SARL, qui devient dans ce cas, une EURL, ou une 
SA a associe unique. 

L'obligation d'un apport [ modifier ] 

Chaque associe doit faire un apport . Le mot "apport" designe a la fois une operation juridique 
et I'objet de cette operation : 

• Une operation juridique : elle consiste a mettre a la disposition de la societe des biens 
et droits en echange de droits sociaux (parts d'interets, parts sociales . actions). L'apport 
peut etre fait en propriete ou ne porter que sur la jouissance des biens et droits. 

• L'objet de cette operation juridique : le bien ou le droit procure. Les apports ont tous 
en trait commun d'etre destines a permettre a la societe de realiser son objet social. 

1. La diversite des apports 

L'article 1843-3 du Code civil frangais consacre la distinction traditionnelle entre 3 types 
d' apports : 

• L'apport en numeraire : c'est un apport d'une somme d'argent. En contrepartie, 
I'associe re9oit des droits sociaux. 

• L'apport en Industrie : c'est l'apport d'une activite professionnelle ( connaissance 
technique , experience, savoir-faire). Pour en faciliter revaluation (necessaire a la 
remise des droits sociaux correspondants), la loi dispose que, sauf clause contraire, la 
part qui revient a I'apporteur en Industrie est egale a celle de I'associe qui a le moins 
apporte en nature ou numeraire. 

• L'apport en nature : c'est l'apport d'un bien corporel (meuble, immeuble) ou d'un 
bien incorporel (fonds de commerce, brevet, creance). Tout apport en nature comporte 
deux variantes : 



• L'apport en propriete : le proprietaire transfere la propriete du bien a la 
societe qui en devient seule proprietaire. Les parts sociales ou actions 
attribuees a rapporteur en constituent le prix. 

• L'apport en jouissance : I'associe se contente de mettre le bien a 
disposition de la societe qui en a simplement I'usage, I'associe en demeure le 
seul proprietaire. 

Le legislateur a mis en place des mesures permettant revaluation la plus fidele possible de cet 
apport ( commissaire aux apports ). 

1. Conditions de validite des apports 

L'apporteur doit garantir I'existence de l'apport : la chose doit exister, etre dans le commerce 
et etre appreciable en argent. On assimile souvent a cette categoric les apports de chose sans 
valeur (brevet tombe dans le domaine public,. . .). De tels apports fictifs sont frappes de nullite 
et font perdre a leurs auteurs la qualite d'associes. Pour certains auteurs, un apport fictif 
entraine la nullite de la societe. Si un apport est surevalue, l'apporteur est indument favorise 
par rapport a ses coassocies, et les tiers risquent d'etre trompes par cette richesse qui n'existe 
pas. La sanction est en principe une mise en cause de la responsabilite eventuellement penale 
de rapporteur.<fr/> L'apport doit etre fait sans idee de fraude (dans le seul but d'echapper a un 
creancier,...). 

La vocation de chaque associe a une part du resultat social [modifier] 

Le droit de partager les benefices est le droit pour chaque associe de venir au partage du profit 
realise par la societe, apres qu'une decision sociale en ait permis la distribution au moins 
partielle. 

• Le partage d'un benefice : le dividende est la part du benefice distribuee et 
effectivement versee aux associes. II se fera le plus souvent en numeraire ou en nature 
(nouvelles actions). 

• Le partage des pertes : en theorie, les pertes ne peuvent etre constatees que lors de la 
dissolution de la societe, puisque la valeur de certains biens varie en cours de societe 
(immeuble,. . .). La pratique tend toutefois a les constater tous les ans, ce qui n'entraine 
pas forcement I'obligation pour I'associe de les combler. La contribution au partage 
des pertes en cours de societe se fait indirectement : un associe qui veut ceder ses 
droits sociaux, et qui les vend a perte suite a une depreciation du titre due a la 
diminution de I'actif net de la societe ; une diminution du capital en cours de societe 
afin de retablir la parite entre les valeurs nominale et reelles des titres, entraine soit 
une diminution du nombre de titres detenus par chaque associe, soit une diminution de 
leur valeur nominal. 

Le partage a normalement lieu en proportion de la valeur de l'apport sur le montant total du 
capital. Chacun des droits sociaux revient aux associes comme un droit, entre autres, a une 
quotite dans le resultat. Les auteurs anciens et la jurisprudence etaient attaches au principe de 
I'egalite absolue des associes nonobstant I'importance respective des apports. L'article 1844-1 
al. 1 du Code civil frangais enonce aujourd'hui le principe de la proportionnalite, mais cette 
regie est suppletive : les statuts peuvent prevoir d'autres modes de repartition, et peuvent 
meme stipuler une repartition variable des benefices et pertes selon les associes. 
Cet article prohibe toutefois les clauses leonines (par lesquelles on se reserve la part du lion). 



L'affectio societatis [ modifier ] 

Pour la quasi-totalite des juristes, r affectio societatis constitue un element indispensable a la 
validite de la societe. 

C'est I'element moral du contrat de societe. C'est I'intention de s'associer, c'est-a-dire la 
volonte d'agir ensemble dans un but commun qui est la realisation et le partage du benefice. 
La presence ou I'absence de l'affectio societatis s'apprecie generalement par rapport aux 
comportements des associes, a leur investissement dans la vie de I'entreprise et sa gestion. 
Pour la jurisprudence, c'est une collaboration effective a I'exploitation dans un interet 
commun, et sur un pied d'egalite avec les autres associes. Collaborer signifie concourir 
activement aux activites sociales, a I'administration des affaires sociales ou a son controle. Sur 
un pied d'egalite exclue qu'un associe soit subordonne a un autre. 

L'existence de la societe est conditionnee a cette notion. II appartient a celui qui se prevaut de 
I'existence d'une societe d'apporter la preuve de l'existence de cet element. C'est un concept a 
geometric variable car creer une societe avec un ami est different du fait d'acheter des actions 
d'une SA "X" cote en bourse. 

Les StatutS [ modifier ] 

L'article 1835 du Code civil frangais (toutes les societes) et I'article 2 de la loi de 1966 

(societes commerciales) enoncent les mentions devant figurer dans les statuts. A defaut, tout 

interesse peut en demander la regularisation. La nullite n'est encourue que si le defaut de 

mention est du a un vice du consentement. 

Les statuts doivent etre rediges par ecrit. S'il existe des apports d'immeubles, un acte notarie 

sera necessaire. S'il n'existe pas d'immeuble, on a le choix entre rediger un acte sous seing 

prive ou un acte authentique . 

Les statuts comportent des mentions obligatoires pour toute societe. II s'agit de indication de 

la forme de la societe, I'objet social, la denomination social, le siege social, montant du capital 

social et duree de la societe (la duree maximale d'une societe est de 99 ans renouvelables 

indefmiment). 

II existe egalement des mentions imposees par la loi, variables selon le type de societe. De 

meme, il existe des mentions facultatives qui sont diverses en fonction de la volonte des 

associes. On peut y trouver des clauses statutaires limitatives de pouvoirs qui concernent les 

pouvoirs des dirigeants et qui viennent encadrer les pouvoirs legaux qui lui sont attribues; ou 

une clause d'agrement de cession d'actions (instaurant le besoin d'un accord pour pouvoir 

vendre ses parts). Toute clause specifique et facultative est envisageable a condition qu'elle 

n'aboutit pas a ecarter une regie legale imperative. 

La sanction des irregularites de construction ]modmer] 

Comme tout acte juridique irregulier, une societe irregulierement constituee s'expose a une 
nullite, qui en matiere de societe, n'est pas retroactive : tous les actes conclus par la societe 
depuis son origine peuvent etre annules. Cette solution etant injuste pour les associes non 
responsables de la nullite et pour les tiers en rapport avec la societe, la loi permettait de 
regulariser la nullite pour eviter I'annulation, et si la cause de nullite ne pouvait pas etre 
regularisee, la jurisprudence ne faisait jouer la nullite que pour I'avenir. La loi du 24/7/1966 a 
reduit les cas de nullite : quand une cause de nullite se presente, une procedure de 
regularisation est prevue, et a defaut, la loi attenue les effets de la nullite tout en prevoyant un 
mecanisme de responsabilite des associes et fondateurs responsables de la nullite. 



Les causes de nullite [ modifier ] 

L'article 1844-10 du Code civil frangais enonce : "la nullite de la societe ne peut resulter que 
de la violation des dispositions des articles 1832 et 1833 ou de I'une des causes de nullite des 
contrats en general". 

• en cas d'absence de pluralite de personnes 

• en cas d'absence d'apports 

• en cas de non participation au resultat voire de carence de I'affectio societatis 

• en cas d'incapacite, de vice du consentement, d'illiceite de la cause ou de I'objet 

• dans tous les cas de fraudes 

L' action en nullite [modifier] 

Quand la cause de nullite existe, le sort de la societe devient precaire, et depend de la 

pugnacite de la personne titulaire du droit d'agir en nullite et de la longueur du delai de 

prescription de Taction. 

Le delai de prescription a ete fixe a 3 ans (art. 367 de la loi de 1966 pour les societes 

commerciales ; art. 1844-14 du code civil pour les societes civiles), pour eviter que la societe 

ne reste trop longtemps exposee aux risques d'une action en nullite. 

La societe peut regulariser toutes les irregularites sauf I'illiceite de I'objet de la societe. 

Les effets de la nullite imodifkr] 

La loi pose le principe de la non- retroactivite de la nullite d'une societe, qui ne joue que pour 
I'avenir, comme la dissolution de la societe : la societe nulle est liquidee conformement aux 
statuts. Ce principe a ete pose par l'article 1844-15 all du code civil, et l'article 368 de la loi 
du 24/7/1966, la loi ayant juste recopie les solutions jurisprudentielles existants en matiere de 
societes de fait. Une telle societe a ete immatriculee, a fonctionne, puis a ete annulee en 
justice pour vice de constitution mais continue a fonctionner : c'est une societe devenue de 
fait. Les societes de fait et creee de fait ont longtemps ete confondues, ce qui n'est pas tres 
grave dans la mesure ou elles sont soumises au meme regime juridique. 
En vertu de ce principe, la societe doit executer les obligations qu'elle a souscrit avant son 
annul ati on. 



La personnalite morale 



[modifier] 



Selon la loi du 24 juillet 1966, la societe acquiert la personnalite morale a partir de son 
immatriculation . Elle acquiert une existence propre distincte de celle des associes. Done 
comme tout individu personne physique, elle a une identite propre, un patrimoine propre ainsi 
que la capacite juridique pour accomplir en son propre nom les actes necessaires a I'exercice 
de son activite. 



Les societes non immatriculees 



[ modifier ] 



Leur point commun est de ne pas avoir la personnalite juridique. Pour le reste, elles sont tres 
heterogenes : pour certaines, le defaut d'immatriculation n'est que provisoire (societe en 
formation) ; pour d'autres, I'absence d'immatriculation est volontaire : les associes ont voulu 
constituer une societe, mais ne veulent pas qu'elle acquiert la personnalite juridique (societe 



en participation) ; enfin, il peut s'agir d'une societe qui ne parvient pas a se constituer 
(societe creee de fait). 

La societe en formation [modifier] 

Les associes doivent accomplir des actes, traduisant leur volonte non equivoque de creer une 
societe. Ex : ils signent les statuts, decident d'ouvrir un compte bancaire au nom de la societe, 
demandent au tribunal de designer un commissaire aux apports si la societe se constitue par 
des apports en nature. 

La loi n'a pas expressement fixe ce point de depart, et il faut done etudier au cas par cas pour 
savoir si la societe est ou non en formation. Pendant la periode de formation, qui peut durer de 
quelques jours a quelques annees, les rapports entre associes sont regis par les PGD 
applicables aux contrats et obligations (art. 1842 al.2 du Code civil frangais ). et par les statuts 
de la societe, s'ils ont deja ete signes. Une modification du pacte social pendant cette periode 
ne pourra avoir lieu que selon la regie de I'unanimite (application du mutuus dissensus et du 
mutuus consensus du droit commun ). 

Concemant le regime des actes accomplis pendant la formation, la loi prevoit 3 modalites de 
reprise : 

• un acte conclu avant la signature des statuts: La reprise sera effectuee 
automatiquement par I'annexion aux statuts, d'un etat de tous les actes accomplis pour 
le compte de la societe, et qui indique pour chacun d'eux I'engagement qui en decoule 
pour la societe. Si le formalisme n'est pas scrupuleusement respecte, les statuts, meme 
signes, n'emportent pas la reprise des engagements. L'associe qui a pris I'engagement 
ou ceux qui font mandate reste alors seul(s) responsable(s) de son execution vis-a-vis 
des tiers. 

• un acte conclu entre la signature des statuts et rimmatriculation sera 
automatiquement repris par la societe lors de son immatriculation au Registre du 
Commerce et des Societes, s'il a ete pris en vertu d'un mandat donne par tous les 
associes a une personne determinee, et precisant les actes concernes. 

• un acte conclu a tout moment pourra etre repris par ratification de I'assemblee 
generale des associes, lors d'une deliberation speciale de reprise a la majorite des 
associes. 

La reprise est retroactive : I'engagement resultant de facte est considere comme un acte social 
des I'origine. Cette retroactivite legale fait qu'il n'y a qu'une seule mutation, et done un seul 
droit de mutation a payer a I'administration fiscale. Le fondateur est delie de toute obligation a 
regard des tiers cocontractants : la reprise substitue un debiteur a un autre. 
Si la societe ne reprend pas les actes souscrits a son compte, ou qu'elle les reprend 
irregulierement, la responsabilite englobe seulement les associes qui ont passe facte ou qui 
ont donne mandat de le passer, sans incomber aux personnes qui lui sont restees etrangeres, 
meme si elles ont pu acquerir par ailleurs la qualite de fondateur. Leur responsabilite sera 
indefinie et solidaire si la societe est commerciale par la forme ou par I'objet ; indefinie et 
conjointe si la societe est civile 

La societe en participation [modifier] 

Les associes conviennent de ne pas proceder a la formalite de I'immatriculation, tout en 
posant les bases d'une veritable societe. lis ne cherchent pas a creer un etre moral distinct des 
associes, mais a rester proprietaire des biens qu'ils mettent a la disposition de la societe. Ce 



genre de societe est un instrument de cooperation utile dans la vie des affaires. Elle peut 
tendre a des finalites tres varices : exploitation de chantiers importants pour des groupes de 
BTP, coproduction d'ceuvres de cinema, mise en commun des moyens et des risques en 
matiere bancaire ou d'assurance, . . . 

Toutes les conditions legales du contrat de societe doivent etre reunies. Toutefois, les apports 
sont seulement mis a la disposition de la societe, soit sans alienation, soit en tant que bien 
indivis, alimentant la masse des droits detenus en indivision par les associes. 
Les participants peuvent librement choisir I'objet, le fonctionnement et les conditions de la 
societe en participation. La loi renvoie a titre suppletif aux dispositions relatives aux SNC si 
la societe en participation a un caractere commercial, ou aux societes civiles dans I'hypothese 
contraire. II n'est pas necessaire d'etablir un ecrit, mais dans les faits, ces societes sont en 
general etablies par ecrit (document sommaire ou differents actes juridiques). 
La responsabilite des associes a I'egard des tiers : I'article 1872-1 du code civil prevoit que, 
dans le cas ou la societe est occulte, chaque associe contracte en son nom personnel, et est 
seul engage a I'egard des tiers. Si la societe est ostensible, la responsabilite des associes est 
collective entre tous ceux qui se sont fait connaitre des tiers : ceux qui sont restes dans 
I'anonymat ne seront pas responsables. 

La societe creee de fait [ modifier ] 

La societe creee de fait reunit tous les elements du contrat de societe, mais ne les revele qu'a 
travers le comportement de 2 ou plusieurs personnes travaillant ensemble, partageant le 
resultat de leur travail, et donnant I'impression d'etre animes par un affectio societatis, entendu 
ici comme la manifestation de I'intention de partager les produits et charges resultants de 
I'activite. 

La societe de fait est une societe qui continue a fonctionner apres avoir ete annulee par justice 
suite a un vice de constitution. Elle decoule des dispositions relatives a la liquidation des 
societes frappees de nullite : c'est une societe devenue de fait. La societe de fait et la societe 
creee de fait ont longtemps ete confondu, mais ce n'est pas tres grave dans la mesure ou elles 
sont soumises au meme regime juridique. 

La societe en formation se distingue de la societe creee de fait par une activite surtout limitee 
aux operations indispensables pour le debut d'exploitation de I'entreprise commune. La societe 
creee de fait se caracterise 3 elements : une activite depassant les seuls actes necessaires a la 
creation de la societe ; une activite importante ; une activite affectee d'une certaine duree. La 
jurisprudence ne fait pas un critere absolue de I'absence totale d'actes d'exploitation. 
Depuis I'arret du 4 decembe 2001 les criteres d'une activite importante et durable semble avoir 
ete remis en cause. II suffit desormais que "I'activite depasse les simples actes necessaires a la 
constitution de la societe " pour que la societe en formation devienne une societe cree de fait. 
Pourtant, I'enjeu d'un distinction nette est de taille : les associes d'une societe creee de fait sont 
tous engages a I'egard des tiers a partir du moment ou il a ete prouve que les associes ont agit 
conformement a I'une des trois exceptions presentees par le code civil a I'article 1871-2. En 
effet, en principe et selon I'article 1873 du code civil la societe creee de fait est regit par le 
regime de la societe en parti cipari on (article 1871 du code civil) qui pose comme principe que 
seuls ceux qui ont contractus sont tenus a I'egard des tiers. Comme I'indique un arret de la 
chambre commerciale du 26 novembre 1996 ce n'est pas parce que une societe est qualifiee de 
societe cree de fait que tous les associes seront responsables : il faut demontrer une des 
exceptions de I'article 1871-1 du code civil. Dans une societe en formation, seuls les associes 



qui ont personnellement agi (fondateurs ou par le biais d'un mandat) peuvent etre tenus a 
regard des tiers. 

Les societes immatriculees [ modifier ] 

En principe, la personnalite morale nait du jour de rimmatriculation au RCS. Seules les 
societes civiles professionnelles echappent a cette regie : la personnalite juridique nait le jour 
de I'obtention de I'agrement ou de I'autorisation d'exercice necessaire pour I'exploitation de la 
societe. L'immatriculation permet d'informer les tiers de la naissance d'une nouvelle 
personnalite juridique, et de faire naitre pour les tiers en relation avec elle un certain nombre 
de risques. 

II n'y a pas de delai pour faire immatriculer une societe, mais tant que la procedure n'est pas 
engagee, il n'y a pas d'immatriculation : il n'y a pas de veritable personnalite morale 
(patrimoine,. . .), les droits sociaux ne peuvent pas etre saisis, et les personnes designees par 
les statuts ne peuvent pas revendiquer cette qualite ni agir au nom de la societe. 

Le greffier du Tribunal de commerce verifie que le dossier est complet : le siege social 
indique au statut doit correspondre a I'adresse du local pour lequel la societe fournit un titre 
locatif ou de propriete, les pieces, diplomes et actes administratifs necessaires a I'exercice du 
commerce doivent etre reguliers. C'est done un controle de regularite formel. 
Le decret du 30/5/1984, modifie par celui du 10/4/1995, donne des pouvoirs plus importants 
au greffier. L'article 30 al.3 lui permet d'examiner si les conditions de fond du contrat de 
societe se trouvent reunies. Toutefois, on peut douter que le greffier aille au-dela du controle 
formel d'autant plus qu'il ne dispose que d'un delai de 5 jours ouvrables pour accepter ou 
refuser l'immatriculation, celle-ci etant reputee acquise, en I'absence de reponse, des le 6eme 
jour. S'il effectue l'immatriculation, il delivre un certificat qui en atteste, a la vue duquel la 
banque depositaire des fonds constitutifs du capital est tenu de les debloquer au profit de la 
personne morale. S'il rejette la demande d'immatriculation, il doit notifier son refus dans le 
delai de 5 jours ouvrables en indi quant ses motifs et en precisant au demandeur qu'il a la 
faculte de saisir le juge. 



Le fonctionnement de la societe 



[modifierl 



Les organes sociaux 



[modifierl 



La loi et la jurisprudence les qualifient souvent de "mandataires sociaux". Ce ne sont pas des 
associes : ils ont des pouvoirs que n'ont pas les associes, et qu'ils ont re9u par un effet de la 
loi. lis ne sont pas plus les mandataires de la societe : un dirigeant qui serait aussi representant 
legal de la societe (gerant, president du Conseil d' Administration , directeur general . . . . ). n'aura 
pas de contrat de mandat avec la societe. L' expression "dirigeants sociaux" exprime qu'ils 
agissent pour le compte de la societe en vertu de dispositions legislatives organisant I'etendue 
de leurs pouvoirs et sanctionnant d'eventuels depassements. 

La notion de dirigeants sociaux [modifier] 

Est un dirigeant social celui qui a le pouvoir de decision aupres de la personne morale . Un 
representant ayant un pouvoir de representation face aux tiers, est un dirigeant social. Mais la 
reciproque n'est pas vraie : les administrateurs d'une SA sont des dirigeants sociaux, mais le 



pouvoir de representation est detenu par le president du conseil d'administration et le directeur 
general (qui peut etre une seule et meme personne, on parle alors de PDG : President 
Directeur General). 

En principe, seul le representant legal a qualite pour agir, contracter ou ester en justice au nom 
de la societe. Par exception, la loi permet aux associes d'agir pour le compte de tous pour 
mettre en cause la responsabilite du dirigeant, surtout s'il est aussi representant legal (il n'agira 
pas contre lui-meme). 

Celui des dirigeants qui exerce le pouvoir de representation de la personne morale (gerant ou 
president de la societe) peut done etre amene a executer les decisions qu'il a lui-meme prises 
en tant qu'organe decisionnel autonome, mais aussi les decisions prises par d'autres organes 
competents. La categoric des dirigeants sociaux n'est done pas homogene : il y a des 
dirigeants de droit et des dirigeants de fait. 

Les dirigeants de droit [ modifier ] 

La qualite de dirigeant [ modifier ] 

En general, le dirigeant est le gerant (le representant de la societe). En cas de cogerance, 
chacun d'eux est a la fois dirigeant de droit et representant legal de la personne morale. 

• Dans les SA de type classique, sont dirigeants sociaux, le ou les directeurs generaux, 
le Conseil d'administration, et le president du Conseil ou s'il est empeche un 
administrateur delegue provisoirement. 

• Dans les SA de type nouveau, le directoire a la qualite de dirigeant social. II implique 
I'existence d'un college de personnes (President du directoire et plusieurs directeurs 
generaux). Le ou les membres du directoire sont nommes par le Conseil de 
surveillance , et ne peuvent etre revoques que par I'assemblee des actionnaires, sur 
proposition du Conseil de surveillance , a moins que les statuts ne confient le pouvoir 
de revocation au Conseil de surveillance lui-meme. 

Dans une situation de crise sociale, le juge ecarte les dirigeants regulierement investis et les 
remplace par un administrateur provisoire. En I'absence de texte, la jurisprudence a precise les 
hypotheses de crise : 1) un cas de paralysie ou de fonctionnement gravement irregulier de 
I'organe de gestion 2) un peril certain ou imminent pour la societe ou les associes. Un peril 
eventuel conduira au rejet de la demande d'administration provisoire. Un peril passe 
(prejudice realise) sera inoperant, sauf si le demandeur etablit que rien n'est fait pour obtenir 
au profit de la societe reparation de son prejudice. 

Designation et cessation des fonctions des dirigeants [ modifier] 

1) Les modalites de designation 

Pour toute societe autre qu'une SA : les dirigeants sociaux sont elus par I' assemblee generale 
des associes, le gerant pouvant etre une personne physique ou morale, y compris une personne 
morale autre qu'une societe. Dans les SA et SARL . les dirigeants sont necessairement des 
personnes physiques. 

Dans les SA, les administrateur s ou membres du Conseil de surveillance sont nommes par 
I'assemblee generale des actionnaires. Le Conseil d'administration nomme et revoque son 



president, ainsi que le ou les directeurs generaux de la societe. Le Conseil de surveillance 
designe le directoire . 

2) La cessation des fonctions des dirigeants 

Elle a lieu a I'arrivee du terme prevu (lorsqu'il est fixe par la loi ou les statuts), en cas 
d'empechement ou de deces, en cas de demission ou de revocation. 

• La revocation dans les societes en general 

Condition de fond : il faut une cause legitime. II peut s'agir d'un abus de pouvoir du 
dirigeant, de sa mauvaise gestion ou de son incapacite physique ou intellectuelle pour remplir 
ses fonctions. 

Condition de forme : la revocation doit etre decidee par une assembled generale 
extraordinaire, statuant sur un ordre du jour incluant le projet de revocation. 

• La revocation de dirigeants de SA 

La jurisprudence legitime une revocation non comprise dans I'ordre du jour, des lors qu'une 
circonstance nouvelle imposant une revocation de toute urgence a ete revelee entre la date de 
la convocation et la tenue de la reunion. 

De plus, le principe du contradictoire reconnait le droit du dirigeant revocable ad nutum de 
presenter ses observations prealablement a sa revocation. 

La doctrine a diversement apprecie ces solutions enoncant que les dirigeants de SA sont 
revocables ad nutum (a tout moment, sans justification ni droit a indemnite). Or, le respect des 
droits de la defense suppose un preavis. 

Dans les SA de type classique, le principe de revocation ad nutum s'applique pour les 
dirigeants, les administrateurs, le directeur general, le president du Conseil d'administration. 

Publication des decisions [modifier] 

La publication est organisee par la loi pour avertir les tiers de la nomination ou de la cessation 
des fonctions des dirigeants. Elle est soumise au meme regime que le pacte social, ou que les 
actes de modification des statuts : journal d'annonces legales, depot de facte au Registre du 
commerce et des societes (RCS), publication au BODACC . 

Si la demission n'est pas publiee au RCS, le dirigeant objet de la mesure peut tenter d'en 
rapporter la preuve, mais c'est le juge qui appreciera la valeur probante des elements fournis. 

Les dirigeants de fait [ modifier ] 

Constitue un dirigeant de fait toute personne physique ou morale qui sans en avoir le titre, 
exerce la meme activite qu'un dirigeant de droit avec la meme independance et la meme 
souverainete, ce qui implique que le dirigeant de fait d'une part agit aux lieu et place sous le 
couvert des dirigeants de droit, et d'autre part que la societe ait la personnalite juridique. 

La loi de 1966 n'utilise la notion de dirigeant de fait qu'a propos des infractions penales 
applicables aux societes par actions et aux SARL. Elle n'en parle pas pour des societes 
commercials de personnes, ni pour la responsabilite civile des dirigeant sociaux. La loi du 
25/1/1985 emploie cette notion pour toutes les societes : I'art. 180 permet de condamner tout 
dirigeant de fait ou de droit apparent ou occulte, remunere ou non, a supporter tout ou partie 



du passif social dans I'hypothese ou une faute de gestion lui serait imputable. Cette meme 
notion existe dans les articles 181, 182, 188 et 196 (procedures de liquidation ou redressement 
judiciaire ; faillite personnelle ; banqueroute) de la loi de 1985. 

Les pouvoirs des dirigeants sociaux [modifier] 

Le principe des pleins pouvoirs [modifier] 

A I'origine, le representant de la societe etait le mandataire des associes : la societe n'etait pas 
engagee s'il depassait les pouvoirs re9us. Le tiers devait done verifier que le contrat entrait 
dans la liste des operations que le dirigeant pouvait accomplir : il devait demander une copie 
des statuts au RCS, puis I'interpreter. La jurisprudence a alors retenu une conception 
extensive des clauses des statuts determinants les pouvoirs des dirigeants, ce qui a entraine un 
renversement du principe, les pouvoirs du dirigeant etant si largement interpretes que le 
dirigeant pouvait agir en toute circonstance au nom de la societe. 
Pour le legislateur, les clauses statutaires limitant les pouvoirs des dirigeants sont 
inopposables aux tiers. Mais, leurs pouvoirs ne sont pas illimites : le dirigeant doit respecter 
les pouvoirs propres des autres organes sociaux et la specialite de la societe. 

Le respect des pouvoirs des autres organes sociaux [ modifier ] 

Le principe des pleins pouvoirs est justifie par la volonte d'effectivite de Taction des dirigeants 
sociaux, qui doivent disposer d'une grande liberte d'action. Le dirigeant ne doit toutefois pas 
pouvoir empieter sur les pouvoirs des autres organes sociaux. II ne peut done pas approuver a 
lui seul les comptes de la societe, decider I'affectation du resultat de I'exercice, modifier les 
statuts de la societe,. . . 

Le respect de la specialite de la societe [ modifier ] 

La specialite legale : I'article 1832 du Code civil frangais donne aux societes la mission de 
realiser des economies ou des benefices en vue de leur partage. Les dirigeants ne peuvent 
done pas accomplir des actes desinteresses. 

La specialite statutaire : le dirigeant est choisi par les associes pour sa capacite a developper 
le type d'activite que la societe s'est donnee dans les statuts. II ne peut pas passer d'actes 
outrepassant I'objet social, ce que la jurisprudence interprete restrictivement comme des actes 
se rapportant a une activite total ement etrangere a I'objet social, le contredisant tant que cela 
exigerait une modification des statuts. 

L'efficacite des limites de pouvoirs des dirigeants [ modifier ] 

Un depassement d'une limite devrait entrainer une sanction (nullite / inopposabilite aux tiers), 
mais la jurisprudence privilegie la protection des tiers et I'engagement de la responsabilite 
civile du dirigeant. 

Les limites opposables aux tiers [ modifier ] 

Elles sont posees par la loi : 

• quand le gerant empiete sur les pouvoirs reserves a un organe social. Les tiers ont 
pense a invoquer I'apparence de pouvoir (art. 98 de la loi de 1966). La loi prevoit que 



les dirigeants ne peuvent pas prendre seuls rinitiative d'operations presentant des 
risques graves, mais cette regie est souvent meconnue, et les tiers invoquent 
I'apparence de pouvoir. Pour la jurisprudence, la societe n'est pas engagee par la 
garantie non expressement autorisee. 

• la societe n'est engagee par les actes conclus pour son compte, du temps ou elle etait 
en formation, que si les actes ont ete repris selon les conditions prevues par la loi. 

Dans les societes de personnes, les limites opposables aux tiers sont celles de I'objet statutaire. 
Les SNC et societes en commandites ne sont pas liees par des actes de leur gerant excedant 
I'objet social. 

Les limites inopposables aux tiers [ modifier ] 

Sont inopposables aux tiers : 

• les dispositions statutaires et decisions sociales limitant les pouvoirs des dirigeants 
sociaux. La societe sera engagee, et le dirigeant en question sera personnellement 
responsable vis-a-vis de la societe. Les tiers peuvent eux-memes opposer les limites de 
pouvoir des dirigeants sociaux. 

• les limites venant de la definition de I'objet social des SA et SARL. En principe, les 
actes du dirigeant qui excedent I'objet social, obligent la societe. Par exception, il peut 
y avoir inopposabilite de I'acte si la societe prouve que le tiers qui en beneficie, 
connaissait le depassement de I'objet social ou ne pouvait I'ignorer. La societe ne peut 
pas se limiter a soutenir que le tiers pouvait consulter le statut au RCS : elle doit 
prouver qu'il a eu connaissance du statut (autrement que par le RCS), et qu'il a pu 
prendre conscience que Facte n'entrait pas dans I'objet statutaire. La preuve est delicate 
a apporter, sauf dans les groupes de societe : quand, dans un groupe, les societes 
contractants ensemble ont des dirigeants communs, ils connaissent forcement le statut 
des differentes societes. 

Le probleme du cumul des fonctions [ modmei i 

Le cumul d'un contrat de travail et de la fonction d'administrateur de la societe n'est possible 
qu'en cas d'anteriorite du contrat de travail (le salarie devient administrateur) et que si moins 
d'un tiers des administrateurs est salarie de la societe. 

Le salarie d'une maison mere, qui devient administrateur de la filiale, puis qui conclut un 
contrat de travail avec la filiale, ne peut valablement en devenir salarie : il faut respecter 
I'existence des differentes personnes morales. Ici, 1' administrateur est devenu salarie de la 
societe, ce qui est interdit. Cette interdiction tient au fait que les administrateurs doivent 
controler les dirigeants, qui embauchent et dirigent les salaries : le salarie controle alors son 
superieur hierarchique. II faut aj outer la crainte que I'administrateur s'alloue en tant que salarie 
un salaire important. 

Le cumul n'est interdit que s'il existe un lien de subordination entre la societe et le gerant 
minoritaire : le cumul est possible quand il aura des fonctions techniques distinctes de la 
gestion de la societe. 

Le dirigeant-caution [modifier] 



Le dirigeant peut se porter caution des engagements contractes par la societe. II est alors tenu 
de toutes les dettes de la societe tant qu'il n'a pas denonce sa caution : il est tenu de 
I'obligation de reglement (dettes anterieures a la denonciation) mais pas de I'obligation de 
couverture (dettes posterieure a la denonciation). 

Les conventions reglementees [modifier] 

T. Dans les SA, I'art.lOl de la loi de 1966 precise que toutes les conventions passees entre les 
dirigeants et la societe, qui ne sont ni libres (art. 102), ni interdites (art. 106) sont soumises a 
une procedure d'autorisation et de controle, quel que soit leur objet. Cela concerne les 
conventions passees directement entre la societe et Tadministrateur, mais aussi celles passees 
entre la societe et une entreprise dans laquelle I'administrateur a des interets (proprietaire, 
administrateur ou gerant) et celles passees par la societe lorsque I'administrateur y est 
particulierement interesse. 

Pour ces conventions, le dirigeant doit informer le conseil d' administration, afm qu'il vote une 
autorisation prealable (le dirigeant ne vote pas). Le president du conseil informe alors le 
commissaire aux comptes, qui redige un rapport special mis a la disposition des 
administrateurs 20 jours avant la reunion de I'assemblee generale, celle-ci devant approuver 
les conventions. Si la convention est desapprouvee, et comme elle s'applique des I'autorisation 
du conseil, elle produira effet a I'egard des tiers, et le dirigeant sera responsable des 
dommages subis. 

Si cette procedure n'est pas respectee, il n'y aura nullite qu'en cas de defaut d'autorisation du 
conseil d'administration et d'effets dommageables pour la societe. Dans les autres cas, seule la 
responsabilite personnelle du dirigeant sera engagee. La nullite se present par 3 ans a partir de 
la date de la convention, ou, en cas de dissimulation, du jour ou elle a ete revelee. L'assemblee 
peut couvrir cette nullite par un vote pris sur rapport special du commissaire aux comptes 
expliquant pourquoi I'autorisation n'a pas ete demandee. 

T. Dans les SARL, les associes sont aussi vises. La procedure (art.50) est plus simple : il n'y a 
pas de conseil d'administration . et I'interet indirect n'est pas evoque (seulement I'interposition 
de personnes). 

La responsabilite des dirigeants sociaux [modifier] 

La loi ne defmit pas les obligations incombant aux dirigeants sociaux. La jurisprudence 
permet de dresser une liste : 

• obligation de diUgence : la passivite de I'administrateur d'une SA constitue une faute 
de gestion susceptible d'engager sa responsabilite. 

• devoir de loyaute envers la societe : le dirigeant doit en permanence defendre 
I'interet de la societe. La loi fait etat d'une exigence de loyaute a propos de dispositions 
penales de la loi de 1966, mais la loyaute est une exigence generale, applicable a tous 
les organes sociaux, meme non dirigeants. 

La responsabilite civile [ modifier ! 

Les textes prevoyant la responsabilite civile des dirigeants sociaux distinguent les infractions 
aux lois et reglements applicables aux societes gerees ; les infractions aux statuts ; et les 
fautes de gestion. 



Cette derniere categoric rcgroupc tout cc que la loi ne qualifie ni d'infraction aux lois et 
reglements applicables aux societes gerees, ni d'infraction aux statuts. La doctrine propose d'y 
aj outer la mauvaise administration de I'entreprise, ainsi qu'un comportement du dirigeant 
traduisant le manque de soin ou de diligence a I'egard du materiel social (ex : conclusion d'un 
contrat desavantageux pour la societe, ou refus d'une operation favorable pour le 
developpement des affaires sociales). 

Responsabilite a I'egard de la societe [modifier] 

II peut etre difficile pour la societe d'introduire une action en reparation de son prejudice 
contre un dirigeant fautif, surtout s'il est reste en fonction. De plus, sa revocation sera difficile 
s'il est majoritaire dans le capital. La loi permet done aux associes d'engager une action en 
reparation du prejudice social, qui sera dite exercee ut singuli (une action exercee ut universali 
est exercee par les organes sociaux reguliers). 

Certains dirigeants ont cherche a modifier les statuts, en y inserant une clause de renonciation 
pure et simple a Taction sociale en responsabilite, ou donnant au quitus (decision d'assemblee 
generale tenant les administrateurs pour quitte de leur gestion) I'effet de les absoudre par 
avance de toute faute de gestion. Desormais, I'art. 1843-5 du Code Civil repute non ecrite toute 
clause d'irresponsabilite, et prevoit qu'aucune decision d'assemblee generale de quitus ou 
interdisant d'engager la responsabilite des dirigeants, n'est opposable a la societe. 

Responsabilite a I'egard des tiers [ modifier ] 

• La regie de non responsabilite des dirigeants a I'egard des tiers 

L'action (ou I'omission fautive) du dirigeant n'engage en principe que la societe : un tiers lese 
devra se retoumer contre la societe pour lui demander des comptes. 
Cela se verifie : 

1. 

1. 

en matiere contractuelle : une societe qui ne respecte les engagements 

decoulant d'un contrat conclu par I'intermediaire de son representant 

legal, devra repondre du prejudice cause aux tiers 

en matiere extra -contractuelle : une societe qui commet un acte deloyal 

envers une autre entreprise, est consideree avoir commis la faute au lieu 

de la personne physique qui la represente. 

• Les attenuations jurisprudentielles 

Une jurisprudence admet toutefois que le dirigeant peut etre personnellement tenu a I'egard 
des tiers s'il a commis une faute separable de ses fonctions. 

On distingue ainsi entre la faute personnelle et la faute de service du dirigeant. La faute 
commise par le dirigeant dans le cadre de ses attributions n'engage que la societe, mais s'il 
sort de ce cadre, il commet alors une faute detachable du service et engage sa responsabilite 
personnelle. La jurisprudence reste neanmoins confuse en la matiere 

• Les attenuations legates 



Certaines lois creent une responsabilite legale des dirigeants a I'egard des tiers, notamment en 
cas de redressement ou de liquidation judiciaire de la societe : le dirigeant est personnellement 
responsable a I'egard des tiers, car la societe ne peut plus rien faire. 

La possibilite de rechercher la responsabilite des dirigeants en cas de faillite d'une personne 
morale a d'abord ete institute a I'egard des presidents de SA, avant d'etre etendue aux gerants 
de SARL, puis a tout dirigeant de societe commerciale. La loi du 25/1/1985, modifiee par 
celle du 10/6/1994 a etendu ce dispositif aux dirigeants de toute personne morale de droit 
prive : societe civile, cooperative, association, syndicat, comite d'entreprises,... 
Cette loi de 1985 

1. 
o necessite de prouver la faute de gestion du dirigeant 
o necessite de rapporter la preuve d'un prejudice (insuffisance d'actifs) 
o permet au juge de moduler les sanctions (dommages et interets) : il peut 

imputer tout ou partie des dettes sociales aux dirigeants de droit ou de fait de la 

personne morale. 

La responsabilite a I'egard des associes [ modifier ] 

Pour justifier cette hypothese de responsabilite des dirigeants, la doctrine retient I'idee, 

contraire a I'intention du legislateur, que les associes sont des tiers par rapport a la societe. 

Des lors, la responsabilite sera : l)envers la societe en cas de mauvaise gestion des affaires 

sociales. 2)envers les associes pour une decision avantageant certains associes au detriment 

d'autres. 

II faut done distinguer ce qui releve de I'interet social et ce qui releve de I'interet commun : la 

notion d'interet commun est visee a I'article 1833 du Code civil frangais mais ce texte 

concerne plus la constitution de la societe (conditions de validite du contrat de societe), que la 

responsabilite des organes en cours de vie sociale. 

La jurisprudence a suivi cette analyse en reconnaissant a la charge du dirigeant un devoir de 

loyaute et une responsabilite en cas de manquement vis-a-vis des associes. Le principe pose 

tient largement aux faits de I'espece : un associe a demande conseil a un dirigeant pour vendre 

ses titres, et le dirigeant les lui a personnellement rachetes, pour les revendre quel ques jours 

plus tard trois fois plus chers a un tiers qui avait propose ce prix quel ques jours auparavant. 

Les juges du fond ont juge ce comportement illicite sur le fondement d'une reticence dolosive, 

et la Cour de cassation a approuve la decision en precisant que le dirigeant avait un devoir de 

loyaute a I'egard des associes. 

Le principe pose est toutefois que le dirigeant est debiteur a I'egard des associes d'un devoir de 

loyaute. 

La responsabilite penale du dirigeant [ modinei ] 

La responsabilite penale en tant que dirigeant de la societe [ modifier i 

Beaucoup d'incriminations, notamment contenues dans la loi du 24/7/1966 concernent le 
dirigeant de societe. Un mouvement de depenalisation du droit des societes a suivi, mais il 
epargne les infractions les plus graves : presentation de comptes inexacts, distribution de 
dividendes fictifs, abus de biens sociaux, . . . 

La loi du 24 juillet 1867 ne connaissait pas I'infraction d'abus de biens sociaux. Les faits 
etaient alors poursuivis comme "abus de confiance par un mandataire", ce qui supposait un 
mandat, alors que les dirigeants recevaient de plus en plus de pouvoirs de la societe, et ce qui 



supposait une chose mobiliere detoumee ou dissipee, mais ne permettait pas de saisir de 
simples usages ni une atteinte au credit social. 

Un decret-loi du 30 octobre 1935 a cree un delit d'abus du bien et du credit de la societe, 
punissant I'usage des biens sociaux et du credit de la societe au mepris de I'interet social, mais 
dans I'interet personnel du dirigeant. II punit precisement les gerants, administrateurs, 
presidents, directeurs generaux, membres des directoires de SARL et societes par actions, et 
les liquidateurs de toute societe commerciale. II s'applique aussi par extension aux dirigeants 
des societes civiles qui font publiquement appel a I'epargne, et aux dirigeants de Societe 
d'Economie Mixte et de cooperatives. Mais le delit ne s'applique pas aux dirigeants de 
societes de personnes (SNC, commandite simple, societes civiles de droit commun,...). 

• II faut un acte d'usage : ce sera un detournement, ou une simple utilisation provisoire 
du bien. 

• II faut un risque anormal : facte d'usage doit etre contraire a I'interet social, ce qui 
signifie, pour la jurisprudence, qu'il doit faire courir a la societe un risque anormal 
notamment au regard de ses possibilites fmancieres. Cette qualification dependra du 
juge, etant etendu que faction d'un dirigeant est par definition generatrice de risques 
pour la societe : un chef d'entreprise de bonne foi peut ainsi accomplir un acte qu'un 
juge qualifiera plus tard d'abus de bien social. 

• II faut une volonte de s'avantager personnellement : le dirigeant doit avoir meconnu 
I'interet social, et avoir voulu un interet personnel a travers son action. II doit avoir agi 
de mauvaise foi a des fins personnelles, ou pour favoriser une autre societe. 

Sanctionner le dirigeant sur le seul fondement du risque cree pour la societe paralyserait son 
action. La loi exige done un dol special en lui donnant la plus grande abstraction : il s'agit d'un 
avantage personnel quelconque. La jurisprudence admetun avantage materiel a son profit ou 
de quelqu'un de son entourage, un avantage moral (relation avec un homme politique, homme 
d'affaire, une femme,. . .) ou un interet d'ordre purement professionnel. Elle admet qu'une 
societe appartenant a un groupe de societe soit momentanement desavantagee s'il en va de 
I'interet superieur du groupe dont elle est membre, a condition que le groupe soit 
suffisamment structure, qu'il soit compose de societe ayant des liens de capitaux entre elles, et 
que ces societes poursuivent une finalite economique commune. A defaut, il n'y aura pas 
d'interet de groupe suffisant pour ecarter I'incrimination d'abus de bien social. 

La responsabilite du dirigeant en tant que chef d'entreprise [ modifieri 

Le dirigeant doit repondre des manquements au droit du travail a la reglementation de 
I'hygiene et de la securite dans les entreprises, des infractions au droit de I'environnement . des 
manquements au droit de la concurrence et plus generalement a la legislation economique, 
sociale et fiscale auquelle I'entreprise est soumise. II doit repondre des infractions commises 
dans I'entreprise alors meme qu'elles n'ont pas ete commises par lui, mais par des salaries 
agissant dans le cadre de leur activite professionnelle. 

La jurisprudence permet au chef d'entreprise de se defausser de sa responsabilite sur une autre 
personne, quand il prouve lui avoir donne les moyens de surveiller le personnel considere (= 
delegation de pouvoir). 

Toutefois, la delegation ne sera valable que si elle remplit certaines conditions : l)le delegue 
doit avoir la competence, I'autorite et les moyens necessaires pour faire assurer le respect des 
prescriptions reglementaires 2)la delegation ne peut porter que sur certaines attributions 



normalement devolues au chef d'entreprise. Le dirigeant ne peut pas proceder a une delegation 
de Tensemble de son pouvoir. 



Les associes 



[modifier] 



II s'agit d'une personne physique ou morale qui participe au capital d'une societe (de personne 
ou de capital). II peut s'agir d'un associe a proprement parler ou de I'actionnaire d'une SA. A 
cote des actionnaires de controle ou de ceux exer9ant une puissance d'influence, I'actionnariat 
flottant est constitue d'une multitude de petits ou moyens epargnants directs ou indirects. 
Pour le legislateur, associe et actionnaire sont des mots synonymes, uniquement differencies 
par la collectivite a laquelle ils se rapportent (societe en general pour les associes ; SA pour 
les actionnaires), mais la notion traduit la meme realite, a savoir une personne physique ou 
morale qui en contrepartie de son apport revolt diverses prestations d'ordre patrimonial, 
fmanciere et politique. Prerogatives patrimoniales : chaque associe re9oit en echange de son 
apport un droit sur le patrimoine social, sous forme de "parts d'interet" (societe de personne), 
ou "parts sociale" (autres societes, sauf les SA : actions). 

• Prerogatives patrimoniales : chaque associe re9oit en echange de son apport un droit 
sur le patrimoine social, sous forme de "parts d'interet" (societe de personne), ou 
"parts sociale" (autres societes, sauf les SA : actions). Ces droits sociaux sont des 
droits : 



1. 

■ incorporels de creance : le droit de propriete sur les elements apportes a 
la societe est detenu par la personne morale beneficiaire de I'apport. Ce 
n'est que dans les societes en participation que les associes persistent a 
etre proprietaires des biens mis en commun meme si le droit de 
propriete est exerce collectivement par I'ensemble forme des 
participants). 

■ mobiliers : le droit social constitue des droits mobiliers par 
determination expresse de la loi (art. 529 du code civil). 

Ces droits sociaux sont en principes incessibles dans les societes de personne, sauf 
consentement des autres associes. Cette incessibilite s'explique par le fait que Ton refuse que 
de nouvelles personnes non prevues dans le contrat d'origine entrent dans la societe lors de la 
sortie d'un associe sans I'autorisation des associes. Le principe de cessibilite existe dans les 
SARL et societes par action. Quand il s'agit d'actions, il faut parler de "negociabilite" : le 
detenteur d'actions, peut ceder son portefeuille a un tiers sans meme avoir a respecter les 
formalites prevues par le code civil (forme authentique, notification aux associes). 

• Prerogatives financieres : I'associe a un droit sur les profits realises, distribues ou 
non, et le cas echeant mis en reserve, et sur I'ensemble des profits futurs que la societe 
pourrait realiser. Cette creance est subordonnee (les creanciers sociaux sont touj ours 
preferes aux associes pour obtenir le paiement sur I'actif restant) et eventuelle (elle 
suppose la realisation effective d'un profit par la societe, et exige une decision de les 
distribuer prise a la majorite des associes. Des cette decision prise, chaque associe 
dispose d'une creance effective et actuelle a I'encontre de la personne morale. En cas 
de decision de mise en reserve du benefice, la creance de I'associe portera sur le bonus 
de liquidation.) 



• Prerogatives politiques : elles concement le fonctionnement de la societe. Les 
associes disposent d'un droit d'intervenir dans les affaires sociales. 

Le droit des associes de participer aux decisions collectives [ modifier ] 

En principe, les decisions collectives sont celles prises par I'ensemble des associes reunis en 

assemblee generale. Par exception, la prise de decision peut aussi avoir lieu en dehors des 

assemblees : cette hypothese ne se rencontre que dans les societes civiles (art. 1853 c.civ.) ou 

les SARL (art. 57 de la loi de 1966), et seulement si leur statut le prevoit : les associes 

peuvent etre consultes par ecrit par le gerant. 

En droit des societes, la notion de resolution designe le texte propose a une deliberation 

d'assemblee, mais aussi celui resultant du vote des associes. 

Quand elle est votee par I'assemblee, le resultat du vote constitue une decision sociale : la 

volonte collective qui s'y trouve exprimee se detache de la personne des associes qui se sont 

prononces. 

L'instrument qui permet de donner une unite et une coherence a des volontes individuelles 

dispersees et contradictoires est le droit de vote. II a une importance cruciale en droit des 

societes et doit etre librement exerce. 

Le droit de vote [ modifier ] 

droit pour tout associe de participer aux decisions collectives, article 1844 du c. civ. Ce droit 
est d'ordre public et par consequent, les statuts ne peuvent supprimer le droit de vote d'un 
associe dans les cas prevus pas la loi. 

Le principe de liberte du suffrage [ modifier] 

Les attributions des assemblees d' associes [ modifier] 

Les differentes assemblees [ modifier ] 

Les conditions de regularite des assemblees generates [ modifier ] 

La dissolution de la societe 

Les causes [modifier] 

Selon I'article 1844-7 du Code Civil, une societe prend fin: 

1. Par I'expiration du temps pour lequel elle a ete constituee, sauf prorogation effectuee 
conformement a I'article 1844-6 ; 

2. Par la realisation ou I'extinction de son objet ; 

3. Par I'annulation du contrat de societe ; 

4. Par la dissolution anticipee decidee par les associes ; 

5. Par la dissolution anticipee prononcee par le tribunal a la demande d'un associe pour 
justes motifs, notamment en cas d'inexecution de ses obligations par un associe, ou de 
mesentente entre associes paralysant le fonctionnement de la societe ; 



[ modifier ] 



6. Par la dissolution anticipee prononcee par le tribunal dans le cas prevu a I'article 1844- 

5; 

7. (Loi du 5 Janvier 1988) « Par I'effet d'un jugement ordonnant la liquidation judiciaire 
ou la cession totale des actifs de la societe » ; 

8. (Loi du 25 Janvier 1985) « Pour toute autre cause prevue par les statuts ». 

L'article 1844-8 du Code Civil indique que "la dissolution de la societe entraine sa liquidation, 
hormis les cas prevus a l'article 1844-4 (Loi du 5 Janvier 1988) « et au troisieme alinea de 
l'article 1844-5 ». Elle n'a d'effet a I'egard des tiers qu'apres sa publication. 

Le liquidateur est nomme conformement aux dispositions des statuts. Dans le silence de ceux- 
ci, il est nomme par les associes ou, si les associes n'ont pu proceder a cette nomination, par 
decision de justice. Le liquidateur peut etre revoque dans les memes conditions. La 
nomination et la revocation ne sont opposables aux tiers qu'a compter de leur publication. Ni 
la societe ni les tiers ne peuvent, pour se soustraire a leurs engagements, se prevaloir d'une 
irregularite dans la nomination ou dans la revocation du liquidateur, des lors que celle-ci a ete 
regulierement publiee. 

La personnalite morale de la societe subsiste pour les besoins de la liquidation jusqu'a la 
publication de la cloture de celle-ci. 

Si la cloture de la liquidation n'est pas intervenue dans un delai de trois ans a compter de la 
dissolution, le ministere public ou tout interesse peut saisir le tribunal, qui fait proceder a la 
liquidation ou, si celle-ci a ete commencee, a son achevement". 



Les effets 



[ modifier l 



Les principaux effets reside dans le fait qu'il faut liquider I'actif existant et regler les 
creanciers de la societe. Celle-ci va subsister pendant la periode de liquidation mais elle subit 
quelques limitations. 

La liquidation la plus courante est la liquidation conventionnelle, c'est-a-dire decidee par les 
associes. Le tribunal va designer un liquidateur qui aura pour mission de payer les creanciers 
puis de cloturer la liquidation. Les creanciers mecontents ont 5 ans pour mener d'eventuelles 
actions judiciaire a I'encontre du liquidateur ou des associes. 

De plus, les tiers doivent etre informes de la dissolution de la societe. Les formalites de 
publicite sont les suivantes : 



• Insertion dans un JAL (Journal d'Annonces Legales) 

• Depot aux greffes du tribunal de commerce dans le delai d'un mois 

• Insertion au BODACC a la diligence du greffier. 

La publicite est egalement operee par la mention, sur tous les actes et documents sociaux a la 
suite de la denomination sociale, de la formule « societe en liquidation ». 

La liquidation judiciaire existe egalement. 



